TUTELA PROVISORIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015 E O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO

*Regiane Bergami Rocha
Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Ipatinga

*Hélio Wiliam Cimini Martins Faria
Mestrando em Direito e Regulamentacao Territorial, Especialista em Direito Publico, Professor |
graduacéo e pds-graduacdo em Direito. Sécio fundador do Cimini Franco e Flores Advocacia.

RESUMO

ApOs reconhecimento, depois de muito estudo da doutrina de que o processo ndo poderia obedecer a
teoria imanentista, ou seja, reconhecimento de seu carater instrumental, esta pesquisa se debruca
exatamente no binémio possibilidade e necessidade de efetivacdo do direito material por meio das
tutelas provisérias de urgéncia, na medida que um processo longo no tempo vai de encontro com as
funcdes do Estado e antes, fomenta a crise do Direito. Desta forma, concebe-se as tutelas provisérias
um instrumento dos proprios principios constitucionais da jurisdicdo e eficiéncia do Estado. Assim, em
se tratando um Estado Demaocratico de Direito, a jurisdicdo nédo esta pautada somente em realizar a
vontade do legislador, mas de conceder a tutela ao direito material cercado de crise de efetividade. A
partir disso, foi elaborado o presente trabalho, notadamente, na hipotese de que a duracdo do
processo pode gerar prejuizos graves a uma das partes litigantes comprometendo a efetividade da
tutela proporcionada pela Justica. Nesse sentido, conclui-se pela plena aplicabilidade das tutelas
provisorias de urgéncia visando afastar a ineficiéncia da prestacéo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Proviséria. Inafastabilidade da Jurisdicdo. Procedimentos. Efici€éncia
Processual. Razoavel Duracao. Evidéncia e Urgéncia.

1 INTRODUCAO

Os motivos para a definicAo do tema do presente artigo estdo fundamentados
primeiramente, na complexidade da matéria e, por consequéncia, no interessante
embate entre um principio constitucional, qual seja, da inafastabilidade da jurisdicao,
e a tutela proviséria jurisdicional, tratada na parte geral no Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Ja vai longe o tempo em que o Estado fazia do individuo o meio para as suas

finalidades. Obviamente que o movimento constitucional traduz limitagcbes do poder



estatal face ao individuo. Porém, traz consigo o dever contratual de, nesse particular,

declarar o direito material por meio do processo.

Este artigo pretende, pois, levar o leitor as consideracdes sobre a jurisdicdo, em
especial em tempo de crise processual onde a tramitacdo do feito causa mais
conflitos do que propriamente o objeto do litigio.

Para tal problema, a ciéncia processual trouxe consigo a sistematica das tutelas
provisérias de urgéncia, que resumidamente se explica como uma alternativa

processual contra a demora no procedimento final.

De maneira inicial, este trabalho se desenvolve acerca do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Neste tdpico, em resumo, aponta-se que, embora
formalmente inafastavél, a jurisdicdo a destempo ndo favorece o direito material

tampouco soluciona o conflito que se lhes apresenta.

Logo em seguida, aborda-se o0 assunto especifico do estudo sobre as tutelas
provisorias de urgéncia. De inicio, pontuam-se questbes de ordem histéricas no

desejo de demonstrar que essa preocupacao nao é de tempos imediatos.

Por conseguinte, partiu-se de uma conceituacdo legal e uma interpretacao
doutrinaria que permeia inclusive decisGes judiciais. Além disso, para melhor
compreensao do assunto, foi necessario um comparativo sistematico entre o Cédigo
de Processo Civil de 1973 e o Cdadigo de Processo Civil de 2015 sobre o

adiantamento da jurisdicao.

Além disso, sera profundamente descrito no desenvolvimento desse trabalho, uma
analise especifica acerca da nova abordagem das tutelas provisoérias previstas no
Caodigo de Processo Civil de 2015, especificando suas espécies e procedimentos.
Verifica-se também que ha uma intencdo manifesta do legislador em considerar a
tutela provisoria cabivel em qualquer modalidade de processo, seja de

conhecimento ou de execucao.



Por fim, na conclusdo do trabalho — obviamente que sem esgotar a matéria até
mesmo por limitagdes tedricas — e apOs colocacdo dos aspectos procedimentais,
conclui-se que além de uma ciéncia, as tutelas provisorias sdo uma técnica
processual criada para afastar a ineficiéncia que pode surgir de uma demora

processual ou de uma cogni¢ao exaustiva.

2 O PROCESSO E A INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

2.1 O Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo é assegurado de maneira expressa na
ordem constitucional brasileira, desde a Constituicio Federal de 1946. E também
denominado como principio do livre acesso ao Judiciario ou direito de acédo, ou
ainda, principio da ubiquidade da Justi¢ca, conforme previsto nas licdes de Pontes de

Miranda.

Nesse sentido, aduz o inciso XXXV do Art. 5° da Carta Magna, que a lei ndo excluira

da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Gilmar Mendes ensina que:

A constituicdo ndo exige que essa lesdo ou ameaca seja proveniente do
Poder Pulblico, o que permite concluir que estdo abrangidas tanto as
decorrentes de acdo ou omissdo de organizacBes publicas como aquelas
originadas de conflitos privados. (MENDES, 2014, p. 401)

Observa-se que a protecédo judicial efetiva ndo ampara apenas a lesdo concreta,
como também qualquer lesdo potencial ou ameaca a direito. Assim, restou
sedimentado o entendimento do termo “direito” de forma ampla, n&o se restringindo

como nas Constituicdes anteriores, ao utilizar a terminologia “direito individual”.



Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, de maneira expressa e categorica, assegura
a protecdo de direitos, sejam publicos, privados, difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.

No atual Estado Democratico de Direito, 0 objetivo da jurisdicdo ndo é mais visto
como apenas realizar a vontade concreta da lei, mas a de prestar a tutela ao direito
material envolvido em crise de efetividade. (THEODORO JUNIOR, 2016)

A partir dai, verifica-se que o principio da inafastabilidade da jurisdicdo abrange
também medidas de carater cautelar ou antecipatério destinados a tutela do direito.

Em decorréncia do principio em analise, 0 magistrado fica vinculado a processar e
julgar as lides que lhes sdo opostas, garantindo o direito fundamental do acesso a
justica previsto na Constituicdo Federal.

Consagra-se dessa forma, segundo a doutrina classica, a expressao “acesso a
ordem juridica justa”. Para Kazuo Watanabe “ndo se trata apenas de possibilitar o
acesso a justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa”. Assim, a prestacao jurisdicional independe de provimento jurisdicional
favoravel ao Autor ou ao Reéu. A inafastabilidade da jurisdicdo garante que os
direitos subjetivos sejam tutelados pelo Poder Judiciario, ainda que nao concretizada

a lesdo.

Importante ressaltar que, a garantia fundamental descrita no Art. 5°, XXXV, da Carta
Magna, é uma tutela, ou seja, uma protecao ao individuo que se veja ameacado ou

lesado em sua esfera juridica.
Destarte, pode-se afirmar que, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ainda
que de maneira substancial, veda a recusa da jurisdicdo, diante de qualquer

modalidade ou situacao.

Humberto Theodoro Janior leciona que:



Cabe, pois, a Justica ndo apenas dar uma resposta qualquer ao
demandante, nem mesmo simplesmente enquadrar formalmente o fato
deduzido em juizo no enunciado legal que lhe corresponda, dentro do
ordenamento juridico positivo. O direito de acédo é abstrato, no sentido de
gue pode ser exercido sem prévia demonstracao da existéncia efetiva do
direito material que se pretende fazer atuar. Mas a tutela jurisdicional, que
s6 é disponibilizada a quem realmente se encontre na titularidade de um
direito subjetivo lesado ou ameacado, tem de ser efetiva e justa, dentro das
perspectivas tracadas pela ordem constitucional. (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 114)

Verifica-se, portanto, que a tutela jurisdicional ndo estd adstrita somente a
interpretacdo de enunciado de lei. E preciso que a tutela jurisdicional também esteja
pautada sob o O6bice dos valores, principios e regras previstas na Constituicao
Federal. Assim, as peculiaridades do caso concreto deverdo ser compreendidas
diante da aplicabilidade dos mandamentos e garantias constitucionais.

Lado outro, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, garante o acesso ao
judiciario, ainda que nao esgotadas as vias administrativas. Dessa forma, em regra,
nao se admite a jurisdicdo condicionada. Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpcao

Neves, aduz:

O principio também serve para confirmar a existéncia de coisa julgada
material e decisdo proferida no processo administrativo, de forma que,
mesmo aplds o esgotamento das vias administrativas de solucdo de
conflitos, a parte que se sentir prejudicada podera buscar o Poder Judiciario
alegando lesédo a seu direito. A eventual limitacdo da atuacdo jurisdicional
respeitante a discricionariedade administrativa, naturalmente ndo se presta
a excepcionar o principio da inafastabilidade. (NEVES, 2016, p. 33)

Ocorre que, a Lei n° 9.037 de 1996, conhecida como Lei da Arbitragem, permite a
ocorréncia da denominada jurisdicdo privada. A arbitragem possui natureza
contratual, e os poderes conferidos aos arbitros decorrem de manifestacdo de
vontade das partes e sdo por elas limitados. Assim, os arbitros s6 podem dirimir
conflitos que forem expressamente submetidos a eles, por partes absolutamente
capazes, restando inegavelmente limitado o seu escopo de jurisdicdo. Nesse
sentido, destaca Nelson Nery Junior:

O que néo se pode tolerar por flagrante inconstitucionalidade é a exclusao,
pela lei, da apreciacdo de lesdo a direito pelo Poder Judiciario, que nao é o
caso do juizo arbitral. O que se exclui pelo compromisso arbitral € o acesso
a via judicial, mas nédo a jurisdicdo. N&o se podera ir a justica estatal, mas a
lide sera resolvida pela justica arbitral. Em ambas, ha, por ébvio, a atividade
jurisdicional. (NERY JUNIOR, 1997, p. 238)



Cabe lembrar que, a arbitragem ndo € estabelecida de maneira obrigatéria, mas
facultativa as partes pela solu¢do da lide por juiz privado ou estatal. Além disso,
caberdo as partes, ainda que vinculadas ao compromisso arbitral, o acesso ao
judiciario para alegar a excecdo do compromisso arbitral, assegurando-se assim, o

principio ora analisado.

Por fim, quando a Constituicdo garante a todos 0 acesso a justica, o faz em forma de
assegurar aos titulares do direito ameacado ou lesado a chamada tutela
jurisdicional. Mais adiante, serdo abordadas as tutelas provisérias previstas no
Cddigo de Processo Civil de 2015, que visam por meio do processo amparar
provisoriamente situagdes juridicas, garantindo a efetividade do direito e o resultado

atil do processo.

2.2 Constitucionalizacdo do Processo Civil

N&o obstante o Direito ser divido sem ramos autbnomos, cada um com seus
principios e objetivos préprios, o ponto em comum abarca a regulamentacdo do
convivio social. Por essa razdo, ainda que autbnomos o0s seus ramos, havera
sempre uma intercomunicacédo, algum traco comum e até mesmo uma dependéncia
em certos angulos ou assuntos (THEODORO JUNIOR, 2016).

Em termos de Direito Processual Civil e Direito Constitucional, as relacdes entre
essas disciplinas sdo estreitas. Destaca-se que a Constituicdo possui superior
influencia sobre todos os demais ramos do direito, mas em relagcdo ao processo, que
é funcdo soberana do Estado, € na Constituicho que estdo localizadas as

permissoes e limites para o seu procedimento e desdobramentos.

A Constituicdo assegura o tratamento igualitario das partes do processo (art. 5°, 1), a
inafastabilidade da jurisdicdo conforme j& abordado anteriormente (art. 5°, XXXV), a
intangibilidade da coisa julgada (art. 5°, XXXVI), a prisdo do depositario infiel (art. 5°,

LXVII), os juizos de excecado (art. 5°, XXXVII), a vedacéo a provas ilicitas (art. 5°,



LVI), a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV), o contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LV), o juiz natural (art. 5°, LIll), a duragdo razoavel do processo e a

celeridade processual (art. 5°, LXXVIII) entre outros.

Verifica-se no processo que o contraditorio imposto pela Constituicdo, se traduz em
ampla discussao entre as partes e o juiz em torno das situagdes juridicas abordadas
no processo, antes de haver julgamento pelo magistrado. Assim, 0 provimento
judicial se manifesta apds o debate ocorrido no decorrer do processo,
proporcionando as partes efetiva participagédo no resultado da tutela jurisdicional.

Ocorre que, a tutela jurisdicional pode ser provida a parte por meio da cognicéo
sumaria, isto €, em um exame menos profundo da causa, capaz de levar o
magistrado a proferir decisdes baseadas em um juizo de probabilidade e ndo de

certeza. Sao as chamadas tutelas provisérias, abordadas mais adiante.

Nesse sentido, o direito processual esta comprometido diante da Constituicdo, em
solucionar de forma rapida e eficiente a tutela dos direitos subjetivos lesados ou
ameacados. Entretanto, nem sempre o longo percurso do processo em relacado ao

procedimento comum, se revela apto a realizar seu objetivo.

O processo civil moderno precisou valer-se de determinados procedimentos para
afastar a justica tardia, bem como proporcionar ao individuo a jurisdicdo compativel
com as suas necessidades. Diante destas situacdes, o direito processual moderno
idealizou a chamada tutela jurisdicional diferenciada, conhecida como tutela

provisoria.

O caddigo de processo civil de 2015 inovou dentro do livro sobre a tutela provisoria,
classificando-as em trés titulos distintos. A primeira denominada tutela cautelar, que
visa eliminar o perigo de dano. A tutela satisfativa, que permite ao sujeito antes do
julgamento definitivo, obter provisoriamente o direito pleiteado, e, por fim, a tutela de
evidéncia, amparada em comprovacdo suficiente do direito material, que assegura

provisoriamente os efeitos da futura sentenca de mérito.



Nessa esteira, fez-se necessario ao direito processual civil, diante das diversas
situagOes de litigio, aplicar a tutela adequada ao caso concreto e assim, afastar os

prejuizos que poderiam ser causados pela espera da duracéo do processo.

Conforme ficara abordado em seguida, as tutelas provisOrias sdo técnicas de
incidentes processuais, destinadas a combater os riscos de injustica ou de dano de

direitos subjetivos que merecem a tutela do Poder Judiciario.

3 TUTELA PROVISORIA

3.1 Comparativo e abordagem no Cédigo de Processo C  ivil de 1973

Inicialmente, € indispensavel o estudo em relacdo a alguns aspectos historicos

acerca do instituto da tutela proviséria dentro do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Pois bem. Para efeito de estudo da antecipac¢do da tutela, é fundamental, desde
logo, ser transcrito o conceito desse instituto. Entende-se que a antecipacdo da
tutela consiste na possibilidade de o Juiz antecipar os efeitos da sentenca, para uma
fase do processo anterior aquela em que normalmente tais efeitos seriam
produzidos. (GONCALVES, 2012)

A tutela antecipatoria, prevista no artigo 273 do Codigo de Processo Civil revogado,

era do seguinte teor:

Art. 273. O juiz poderda, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu. (BRASIL, 1973)

No mesmo sentido, em relacdo as obrigacdes de fazer e ndo fazer, o Cddigo de

Processo Civil revogado aduzia em seu Art. 461 que: “Na acdo que tenha por objeto



o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que

assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento” (BRASIL, 1973).

Ademais, acrescentou o legislador no paragrafo 83° do mesmo dispositivo o

seguinte:

Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser
revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
(BRASIL, 1973)

Portanto, o Codigo de 1973, generalizou a possibilidade de antecipacao de tutela,
em todos os processos de conhecimento, para o qual ndo havia previsdo de
concessao de liminares especificas, desde que preenchidos os requisitos genéricos
descritos no artigo 273 e 461 do referido Cadigo.

Dessa forma, o referido Cadigo, previa além do artigo 273, uma espécie de tutela
obrigacional, que era pautada na exigéncia do cumprimento da obrigacédo, quando

verificado o seu inadimplemento, seja ele absoluto ou relativo.

Contudo, a tutela obrigacional se manifestava de diversas formas. Por exemplo, nas
AcOes de Execucdo, fundadas em titulo executivo. Pela via da A¢&o Monitoria,
consubstanciada em prova escrita, e, ainda em outras acdes de processo de
conhecimento, tais como Acdo de Cobranca, Acédo de Entrega de Coisa, Acédo de

Cumprimento da Obrigacao de Fazer e Nao Fazer.

De fato, o Cdadigo de Processo Civil de 1973 distinguia modalidades de tutela
provisoria em diferentes locais. Lado outro, o Cddigo de Processo Civil de 2015
definitivamente unificou a tutela provisoria em seu artigo 294, no qual definiu: “A
tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”, assim podendo

ser concedida em carater antecedente ou incidental.

Frisa-se que, dentro do bojo do Cddigo de Processo Civil revogado, além da

previsao dentro do Livro I, referente as tutelas antecipadas, destacam-se no Livro Il



as disposicOes gerais acerca das medidas cautelares e seus procedimentos
especiais especificos, o que ndo ocorreu no atual Cédigo, ao unifica-las.

Para diferenciar a tutela antecipada e a medida cautelar dentro da legislacéao
processual, basta que seja analisado o pedido e a liminar pleiteada. Dessa forma, se
o pedido principal é igual ao pedido liminar, estaremos diante de uma tutela
antecipada. Todavia, se o pedido principal € diferente do pedido liminar a medida

aplicavel sera uma cautelar.

Anteriormente, no Cbédigo revogado, 0s requisitos para concessdo da tutela
antecipada compreendiam a prova inequivoca, a verossimilhanca da alegacao, o
risco de dano irreparavel, bem como a reversibilidade. Atualmente, no Codigo em
vigor, as tutelas provisérias baseiam-se em perigo ou urgéncia, sendo antecipada ou

cautelar, e de evidéncia, sem exigéncia da comprovacao do periculum in mora.

Por oportuno, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, optou pela manutencdo da
previsao de fungibilidade entre as tutelas cautelares e antecipadas, conforme
previsto na legislacdo anterior. Nesse sentido, pela realidade de haver uma
dificuldade ou duvidas objetivas para o magistrado em identificar qual a medida
cabivel, aliado ao risco de prejuizo para o Requerente, a fungibilidade entre as
tutelas é a medida mais adequada. Assim, podera ocorrer a substituicdo de uma
modalidade pela outra, tendo em vista que a falta dessa poderia acarretar prejuizo

ao demandante.

Assim, em seu carater historico, a tutela de urgéncia também era abordada como
providéncia de natureza mandamental, que se efetivava mediante execucéo “lato
sensu”, com 0 objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria
pretensdo deduzida em juizo ou seus efeitos (NERY JUNIOR; NERY, 2006).

Ressalta-se que a tutela provisoria, em relagéo a legislacédo processual, sempre teve
como limite o pedido. Assim, ndo se pode conceder ao Requerente, a titulo de tutela

antecipada, mais do que obteria se vencedor na totalidade da pretenséo pleiteada.



Em principio, no Codigo de 1973, muito se falava em antecipag¢édo de tutela dentro
do processo de conhecimento. Ocorre que, apesar de ndo ser comum O Seu
tratamento dentro do processo de execucdo, era de maneira excepcional o seu
cabimento nesse procedimento, nas hipéteses em que o magistrado anteciparia a
tutela satisfativa. Por exemplo, no arresto ou na expropriagao de bens, em casos de

urgéncia, quando houvesse perigo de prejuizo irreparavel.

Ainda, em relacdo a questdes procedimentais, a tutela antecipada no Caodigo
revogado era requerida apenas na peticdo inicial ou em outras fases ao longo do
processo, com a exposicado dos fatos e do direito, podendo o juiz concede-la, sem
ouvir a parte contraria. Contudo, houve uma inovacdo do Codigo posterior,
permitindo pelo seu artigo 303, a possibilidade da limitacdo da peticéo inicial apenas
ao requerimento da tutela antecipada, com a indicacdo do pedido da tutela final,
expondo a lide e o direito que se pleiteia.

Enfim, conclui-se que com a antecipacao dos efeitos da tutela, ainda que nas duas
legislacBes processuais civeis, o0 Requerente consegue obter uma consequéncia
juridica do processo que, em regra, sO seria concedida muito mais tarde na relacdo

processual.

3.2 Considerag0es iniciais

O Livro V inserido na Parte Geral do Codigo de Processo Civil de 2015 é destinado
as disposicdes acerca do instituto da Tutela Provisoria, prevista em seu artigo 294 e

seguintes.

E sabido que o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe mudangas nas tutelas

provisdrias, tanto no procedimento como nos efeitos da tutela apds sua concessao.

Inicialmente, destaca-se que o referido Codigo divide a tutela proviséria em tutela
provisoria de urgéncia, sendo cautelar e antecipada, e da evidéncia, conforme ficara

abordado mais adiante.



Conforme relata Humberto Theodoro Junior (2016), no campo das tutelas de
urgéncia, sejam cautelares ou satisfativas, é facil compreender a unidade funcional
gue ha entre elas, pois, ambas se fundam na aparéncia do bom direito e seu objetivo
€ combater o perigo de dano que a duracdo do processo possa criar para O
demandante. Ocorre que, em relacdo a tutela de evidéncia o objetivo € diverso,
justificando-se pela extrema densidade da prova da existéncia do direito para o qual
se procura tutela liminar. Dessa forma, o periculum in mora ndo se apresenta como

requisito.

Nessa perspectiva, a relacdo entre as tutelas de urgéncia e tutela de evidéncia,

destaca-se apenas no tocante ao fumus boni iuris.

Vale ressaltar que o Cddigo, apesar de ndo possuir uma sistematizacédo legal entre
as espécies de tutela de urgéncia e de evidéncia, a primeira vista consegue
estabelecer uma uniformidade procedimental entre elas (COSTA, 2011). Nesse
sentido, o que varia na aplicabilidade pratica das tutelas sumarias, € no dizer de
Costa, a densidade maior ou menor com que ora se manifesta o fumus boni iuris e 0

periculum in mora.

A concesséao da tutela provisoéria pelo magistrado independe de todos os elementos
de conviccao a respeito da lide, ou seja, podera ele se valer da cognicdo sumaria
para o seu deferimento. A tutela também podera ser concedida ao final, ainda que
de forma excepcional, quando o magistrado a concede por meio da sentenca. Desta
maneira, a tutela provisoéria, configura-se em um juizo de probabilidade. Assim, ndo
se pode afirmar que ha certamente a existéncia de um direito da parte, mas uma

aparéncia de que esse direito possa ser real.

A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais € clara no seguinte

sentido:

EMENTA: EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CAUTELAR -
TUTELA ANTECIPADA - ART. 300 CPC/15 - REQUISITOS - AUSENCIA.

1. Para a concessdo da tutela proviséria de urgéncia de forma antecipada,
consoante diccdo do art. 300 do CPC/15, imprescindivel a presenca de
elementos que demonstrem a probabilidade do direito invocado pelo autor,
bem como perigo de dano ou risco ao resultado util do processo. (TIMG.




Agravo de Instrumento-Cv 1.0309.16.001306-1/001, Des.(a) Claret de
Moraes, D.J.U. 21/10/2016) (grifo nosso).

A forma de concessdo formaliza-se por uma decisdo interlocutéria proferida pelo
magistrado na demanda, ainda que liminar ou incidentalmente. Essa decisdo pode
ser atacada pela via do recurso de Agravo de Instrumento ao tribunal

respectivamente superior.

O fato da tutela proviséria de urgéncia ser proviséria remete ao fato de que ha um
tempo predeterminado em relacéo a duracéo dos seus efeitos, ndo sendo, pois, uma
tutela eterna e imutavel. Assim, podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, conforme disposi¢do do art. 296, parte final, do Codigo de Processo Civil de
2015.

Nesse sentido, a tutela provisoria podera ser revogada ou modificada em virtude de
possiveis surgimentos de novas provas ou elementos que nao foram considerados
ao tempo da decisdo que a concedeu, o que é plenamente possivel, vez que no
curso do processo a tendéncia é de se aprofundar na cogni¢cédo, capaz de permitir ao

magistrado decisdes fundamentadas em juizos de certeza.

Nas palavras de Daniel Amorim Assumpcéo Neves:

Registre-se que, apesar de serem provis@rias, nenhuma das tutelas de
urgéncia é temporaria. Temporario também tem um tempo de duracao
predeterminado, ndo durando eternamente, mas, ao contrario da tutela
provisé@ria, ndo € substituida pela tutela definitiva: simplesmente deixa de
existir, nada vindo tomar seu lugar. (NEVES, 2016, p. 412)

Ainda de maneira inicial, também €& importante destacar que o termo “liminar” € por
vezes utilizado de maneira equivocada. A origem do termo indica que pode se fazer
algo inicialmente, logo no inicio. Nesse sentido, significa que certos atos processuais
podem ser praticados inaudita altera parte, ou seja, antes da citacdo da parte

Requerida.

Para Dinamarco (2000), a tutela antecipada é a generalizacdo das liminares. Assim
sendo, verificada expressa previsao de liminar no procedimento adotado, deve a

parte valer-se-4 de seu requerimento, inclusive comprovando 0s requisitos



especificos para o seu deferimento. Lado outro, notadamente, ndo havendo
previsdo, deverd a parte requerer a tutela antecipada, dai sua generalidade. Em
suma, cabera concesséao de tutela antecipada quando ndo houver previsao expressa

de liminar no procedimento especial.

Todavia, em se tratando de tutela de evidéncia, sera possivel a sua concessao,
ainda que prevista liminar no procedimento utilizado. Assim, € possivel que a parte
nao preencha o0s requisitos necessarios a liminar pleiteada, por exemplo, o
periculum in mora, mas sera possivel nesse caso pleitear a tutela de evidéncia,

ainda que ausente este requisito.

A previsao do Art. 300, 82° do Caodigo de Processo Civil de 2015, estabelece que a
tutela de urgéncia possa ser concedida liminarmente ou apds audiéncia de
justificacdo prévia. Ndo ha duvidas de que nesse sentido, o legislador utilizou do
termo liminar para designar o momento de concessao da tutela cautelar liminar e

tutela antecipada liminar.

Destarte, o Codigo de Processo de Civil de 2015 aclarou a questao da “liminar” nas
tutelas provisérias. Contudo, a legislacdo extravagante, em seus procedimentos

especiais, ainda prevé a liminar como forma de tutela de urgéncia satisfativa.

Frisa-se que o mesmo diploma legal, destinou disposi¢coes gerais acerca da tutela
provisdria, cabiveis tanto nas tutelas provisorias de urgéncia como na tutela
provisoria de evidéncia. Nesse caso, somente com previsao expressa na lei, normas
de disposicdes gerais poderdo deixar de ser aplicavel a alguma espécie de tutela

provisoria.

Adiante, serdo tratadas as espécies de tutelas de urgéncia e de evidéncia de
maneira isolada, dispondo sobre os seus conceitos e procedimentos, a fim de
destacar a sua importancia no ordenamento juridico, frente a aplicabilidade do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo.



3.3 Tutela Provisodria de Urgéncia Antecipada

Como ja abordado anteriormente, uma das espécies de tutela provisoéria prevista no
Cddigo de Processo Civil de 2015, é a tutela provisoria de urgéncia antecipada,

também denominada tutela de urgéncia satisfativa.

Na licdo de Alexandre Freitas Camara (2016):

A tutela de urgéncia satisfativa se destina a permitir a imediata realizacéo
pratica do direito alegado pelo demandante, revelando-se adequada em
casos nos quais se afigure presente uma situacdo de perigo iminente para o
proprio direito substancial (perigo de morosidade). (CAMARA, 2016. p 156)

Neste quadrante, diante da andlise supra, é de se observar que ha casos concretos
que exigem uma satisfacdo provisoria da pretensdo do demandante. Vejamos, por
exemplo, no caso de um sujeito pleitear a fixacdo de prestacao alimenticia, no qual a
demora processual podera acarretar sérios prejuizos de sua subsisténcia. Nesse
caso, vislumbra-se a necessidade de mecanismos que possam viabilizar a
concessao do pedido de maneira proviséria, a fim de garantir o resultado util do
proprio pedido principal da lide.

Portanto, ndo restam duvidas acerca da aplicabilidade da tutela antecipada no
procedimento comum previsto pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Ocorre que, quanto aos procedimentos especiais, que possuem previsao de liminar
especifica, nesse caso, a liminar exercera a prépria funcdo de tutela de urgéncia
satisfativa. Assim deve-se analisar se ha diferencas entre os requisitos da liminar e

da tutela antecipada a luz do pedido e da condicdo apresentada pelo demandante.

Dai verifica-se a necessidade da aplicabilidade concreta do principio da
fungibilidade. Digamos que o Autor faca o requerimento de tutela antecipada, em
caso em que ha previsado especifica de liminar, porque ndo preencheu os requisitos
dessa. Ora, ainda que em razao desse equivoco, devera o Juiz decidir normalmente

pelo pedido, admitindo-o como pedido liminar.



Da mesma forma, tendo em vista sua compatibilidade, é possivel a concesséo da
tutela antecipada nos procedimentos sumarissimos, aqueles previstos na Lei
9.099/95 dos Juizados Especiais Estaduais e na Lei 10.259/2001 dos Juizados

Especiais Federais.

Com efeito, hd um aspecto acerca da tutela antecipada que a doutrina trata como
negativo, qual seja a sua irreversibilidade. E o que se extrai do artigo 300, §3° do
Caodigo de Processo Civil de 2015 ao dizer que néo se concedera a antecipacéo de

tutela quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Nesse sentido, para José Roberto dos Santos Bedaque (2001) o ordenamento tem
nobre preocupacédo com o direito do contraditorio e a ampla defesa, servindo como

salvaguarda do direito a seguranca juridica do réu.

Na realidade, o referido dispositivo, traduz como essencial ao acesso a ordem
juridica justa. Também, em razdo dessa grande limitacdo imposta, sua aplicacao
pratica ainda tem pouca relevancia na ordem juridica. Assim, os efeitos préticos
gerados pela decisdo de antecipacdo de tutela € que séo limitados em razdo dessa
irreversibilidade, e ndo o pronunciamento do Juiz, uma vez que € cabivel recurso e a

prolacédo de outra decisdo que podera substitui-la.

Assim, pode se dizer que a irreversibilidade da tutela antecipada néo é juridica e sim
fatica, tendo em vista a capacidade de retorno ao status quo ante, caso ocorra a

revogacao da tutela antecipada.

Entretanto, hd casos que a tutela antecipada é faticamente irreversivel e o Juiz
poderd de maneira excepcional conceda-la. Vejamos, por exemplo, no caso que
discute a saude do Requerente, como a liberacdo de medicamentos, procedimentos
cirdrgicos, internacdo imediata, entre outros. Nessa via, a concessao, nao é pelo
simples fato relacionado a sobrevivéncia do Requerente, é porque, posteriormente, 0
Plano de Saude ou Hospital poderdo cobrar o valor do procedimento na hipétese de

revogacao da referida tutela antecipada, convertendo-se em perdas e danos.



No que concerne a legitimacdo para o pedido de tutela antecipada em carater
antecedente, é natural que o Unico legitimado nesse caso, seja 0 demandante do
pedido principal. O mesmo se pode afirmar em relacéo ao pedido pleiteado de forma

incidental.

Todavia, observa-se que, no pedido de tutela antecipada formulada durante o
processo principal, apesar da legitimacdo do demandante ser 6bvia, ndo resta
duvidas acerca da legitimacdo do Réu a partir do momento que este assume uma
posi¢do ativa na demanda. Vejamos, ao fazer um pedido contraposto, 0 Réu passa a
ser Autor na pretensdo. Também ¢é indubitdvel que o Réu em Ac¢do Duplice possa
requerer a concessao da tutela antecipada (Teori Albino Zavascki, 2005). Portanto,

cabivel seu requerimento nas referidas hipoteses.

Além disso, no tocante a intervencdo de terceiros, aplicam-se as mesmas
consideracdes anteriormente abordadas, vez que o denunciado a lide e o chamado
ao processo sdo Réus. Apenas na assisténcia simples, destaca-se uma
especialidade. Apesar de o assistente possuir legitimidade para pleitear tutela
antecipada em favor do assistido, essa apenas sera analisada se o assistido
manifestar de maneira expressa pela concordéancia, pois a sua falta podera ensejar a

nao apreciacdo do pedido pela falta de interesse juridico do assistente.

Em outro viés, € a legitimacdo do Ministério Publico que atua como fiscal da lei para
pleitear a concessado da tutela antecipada. Nas palavras de Daniel Amorim
Assumpcéao Neves (2016):

Apesar da corrente majoritaria defender o contrario, entendo pela
impossibilidade, porque, como ja tive oportunidade de defender, a tutela
antecipada depende, ao menos em regra, de pedido da parte interessada.
Sendo o Ministério Publico fiscal da ordem juridica, fiscalizar a boa
aplicacdo dos dispositivos legais referentes a matéria € deixar a parte
interessada o pedido de concesséao de tutela antecipada. Naturalmente que
isso ndo impede que o promotor simplesmente peticione afirmando a que a
parte tem direito a tutela antecipada, expondo suas razfes, 0 que muito
provavelmente levara o patrono da parte a requerer a sua concessao
(NEVES, 2016, p. 447).

Além disso, faremos uma abordagem acerca da tutela antecipada requerida em
carater incidental. A melhor doutrina relata que esta pode ser concedida a qualquer



momento do processo, seja no inicio, até o final. Aduz o artigo 295 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que a tutela antecipada incidental independe do pagamento

de custas processuais.

Assim, o requerimento incidental ndo se submete a qualquer formalidade, podendo
ser requerida por meio de uma simples peticdo nos autos ou mesmo com a

propositura da demanda, ndo havendo necessidade de sua autuacao apartada.

Contudo, o requerimento de tutela antecipada requerida em carater antecedente,
necessita de se submeter as normas especificas, ja que formulada em momento
anterior a demanda principal e imp&e ao demandante o seu aditamento, sob pena de
extincdo do processo sem resolucdo de mérito. Assim, estabelece o Cdodigo de
Processo Civil de 2015, em seus artigos 303 e seguintes, conforme serd abordado

mais adiante dentro das questdes procedimentais referentes as tutelas provisérias.

3.4 A estabilizacdo da Tutela Provisoria de Urgénci  a Antecipada

O Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu ao ordenamento processual a maior
e mais relevante novidade quanto a abordagem da tutela provisoria: a estabilizacao

da tutela de urgéncia antecedente.

Tratando-se de consideravel novidade no sistema, ainda que guarde semelhanca
com fenbmenos diferentes ja existentes em outros paises, 0 instituto da

estabilizacdo traz uma série de questionamentos que precisam ser enfrentados.

Assim, admite-se que se estabilize e sobreviva a tutela de urgéncia satisfativa,
requerida em carater antecedente ao pedido principal, como decisao judicial habil a
regular a crise de direito material, mesmo apds a extincdo do processo antecedente
e sem 0 sequenciamento para 0 processo principal ou de cognicdo plena
(THEODORO JUNIOR, 2016).



Importante frisar que, das trés espécies de tutela provisoria, somente a tutela
antecipada foi contemplada na férmula legal de estabilizacdo consagrada no artigo
304 do Cddigo de 2015. Nesse sentido, ao menos pela literalidade da norma, a regra
nao se aplica a tutela cautelar e a tutela de evidéncia. Lado outro, o dispositivo legal
também descarta a possibilidade da estabilizagdo da tutela antecipada requerida em

carater incidental.

De fato, foi acertada a op¢édo do legislador em néo ter incluido a tutela cautelar na
regra da estabilizacdo, vez que essa espécie de tutela proviséria tem natureza
meramente conservativa. Afinal, a concessao de uma medida cautelar ndo torna o

direito da parte satisfeito, assim ndo ha sentido em falar-se de sua estabilizacéo.

O mesmo nao se pode dizer da tutela de evidéncia. Nesse tocante, parece o
legislador ter expressado menos do que deveria, tendo em vista que as mesmas
razdes que o levaram a criar a estabilizacdo da tutela antecipada indiscutivelmente

aplicam-se a tutela evidéncia.

Contudo, para que a estabilizacdo da tutela antecipada efetivamente ocorra, devera
0 Requerente expressamente manifestar que pretende se valer do beneficio do

artigo 303, caput, do referido Codigo.

Dessa forma, dispde o artigo 304 pelo instituto da estabilidade da tutela proviséria,
vejamos: “A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da decisao que a conceder néao for interposto o respectivo recurso” (BRASIL, 2015).
Completa ainda, o 81° do mesmo dispositivo que, nesse caso, 0O Processo sera

extinto e a tutela de urgéncia continuara a produzir seus efeitos concretos.

Considerando gque essa decisdo € antecipatoria, ndo sera revestida da coisa julgada,
ou seja, ndo se opera a coisa julgada material que a tornaria imutavel e indiscutivel,

com forma vinculante a todos os juizes.

Percebe-se que a opcado pela ndo ocorréncia da coisa julgada € logica e faz sentido.
Ora, ndo se poderia conceder a um processo baseado em cogni¢cdo suméria, a

mesma dignidade processual que se confere a um processo de cognic¢ao plena.



Em se tratando de tutela antecipada parcial, entende Fredie Didier Junior (2007)

que:

E possivel que no caso concreto haja concessdo parcial de tutela
antecipada de forma antecedente, seja porque foi nesse sentido pleiteado
pelo autor, seja porque, apesar de um pedido total de concessao de tutela
antecipada houve acolhimento parcial do pedido. (DIDIER JUNIOR, 2007, p.
608)
Ocorre que, a doutrina majoritaria aponta que nao teria sentido a estabilidade da
tutela antecipada parcial por dois motivos. Primeiramente, seria gerada uma
indesejavel confusdo procedimental com parcela do pedido estabilizado e outra
parcela a ser decidida via cognigdo exauriente. Segundo, porque, por uma questao
de economia processual, tendo prosseguimento o0 processo em razao da parcela de
mérito ndo concedida, ndo ha sentido deixar de decidir ao final, com juizo de

certeza, a parcela do mérito que ja foi objeto da tutela antecipada.

Em termos de estabilizacdo, essa ndo ocorrera, segundo prescreve o artigo 304,
caput do Cadigo de Processo Civil de 2015, na hipotese de interposicdo de recurso
pelo Réu, que embora ndo esteja previsto no mesmo dispositivo, € cabivel o recurso

de Agravo de Instrumento.

Nessa via, o legislador foi infeliz ao prever expressamente apenas recurso como
forma de atacar a deciséo interlocutoria. Poderia ter se falado em qualquer espécie
de resisténcia, inclusive meramente incidental nos proprios autos, como em forma
de impugnacdo. Se o ordenamento processual tinha como objetivo diminuir o
namero de recursos, a interpretacdo literal do referido dispositivo conspira

claramente contra esse intento.

Entretanto, hd& um entendimento mais amplo admitindo que qualquer forma de
manifestacdo de inconformismo do Réu, ainda que ndo seja voltado a impugnacao
da decisdo concessiva de tutela antecipada antecedente, € o suficiente para se
afastar a estabilizacdo prevista no artigo 304 do Codigo de 2015, mas ainda néo

esta sedimentado na jurisprudéncia.



Observa-se que, havendo a interposicdo do recurso pelo Réu, estara de plano
afastada a estabilizacdo da tutela antecipada concedida de forma antecedente,
independentemente do provimento do recurso. Ha entendimento que aponta que

apenas na hipétese de recurso intempestivo a estabilizacdo néo sera afastada.

Ademais, 0 recurso interposto por assistente simples do Réu também impede a
estabilizacdo da tutela antecipada, salvo se 0 Réu expressamente se manifestar no

sentido de que prefere a estabilizacdo (FPPC, enunciado 501).

No entanto, questiona-se qual o motivo levaria 0 Réu a passivamente admitir a
estabilizacdo da tutela antecipada, uma vez que basta o recurso ou se insurgir

contra a decisao concessiva da tutela antecipada.

Importante destacar que, sera inaplicavel o disposto no artigo 304, caput do Cdédigo
de Processo Civil de 2015, se o Autor expressar sua vontade de que pretende, além
do deferimento da tutela antecipada, o pronunciamento do Juiz fundado em
cognicao exauriente, capaz de gerar coisa julgada material. Contrariar a vontade do
Autor nesse sentido seria negar-lhe o exercicio pleno de seu direito de acesso ao
judiciario, em manifesta violagdo ao principio discutido no presente trabalho, qual
seja a inafastabilidade da jurisdicdo expressa no artigo 5°, XXXV da Constituicdo

Federal, ja abordado anteriormente.

Destarte, assevera Daniel Amorim Assumpg¢édo Neves (2016): “tanto a vontade do
Autor como do Réu sado capazes de, isoladamente, afastar a aplicacao do artigo 304
do Novo CPC".

Numa analise clara dos termos do artigo 304, 81° da legislagdo processual,
preenchidos os requisitos para estabilizacdo da tutela antecipada o processo sera
extinto pelo Juiz por meio de sentenca. No entanto, ndo se confunde a decisédo que
concede a tutela antecipada, com a sentenca que, depois dela, extingue o processo.
A sentencga limita-se a extinguir o processo, ndo se valendo de acolhimento ou

rejeicdo do pedido, sendo, pois, uma sentenca meramente terminativa.



Uma vez extinto o processo, € licito as partes, em um prazo decadencial de 2 (dois)
anos, a contar da decisdo que extinguiu o processo, interpor, se for caso, a
demanda principal para rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada,

conforme previsto nos 883° e 5°, do artigo 304 da legislagéo processual.

Assim, s6 no caso de vir a ser proposta esta demanda é que sera possivel a
revogacdo dos efeitos da tutela antecipada estavel. Este novo processo devera
tramitar perante 0 mesmo juizo em que se desenvolveu 0 processo no qual fora
proferida a decisdo da tutela antecipada que se estabilizou, o qual terA competéncia
funcional para conhecer da demanda de desconstituicdo da tutela antecipada

estavel.

Logo, ap6s o prazo decadencial de dois anos, qualquer tentativa de discutir em juizo
questdo resolvida na decisdo estabilizada, esbarrard na barreira intransponivel, ndo
da res iuticata, mas da decadéncia, como acontece com qualquer direito extinto por
ultrapassagem do prazo fata de exercicio. (THEODORO JUNIOR, 2016)

Por fim, no tocante a Agdo Rescisoéria, conforme orienta o enunciado 33 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, como ndo ha formacgéo de coisa julgada, ndo
se admite em hipotese alguma a referida acdo como mecanismo de impugnacéao da

deciséo que tenha declarado estabilizada a tutela antecipada.

3.5 Tutela Provisoria de Urgéncia Cautelar

Inicialmente, destaca-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 eliminou as
cautelares nominadas. De certa forma, esta eliminacdo, jaA era uma tendéncia no
ordenamento juridico brasileiro, vez que ndo se justificava a manutencdo dos
procedimentos cautelares tipicos, ja que o judiciario tem maior liberdade em termos

de jurisdicéo.

A propésito:



EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE RESCISAO DE
CONTRATO C/C INDENIZAGCAO - LIMINAR (TUTELA PROVISORIADE
URGENCIA) - BLOQUEIO DE VALORES - PODER GERAL DE CAUTELA -
FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA. O Juiz ndo est4 limitado a
providéncias cautelares nominadas, sendo autorizado o deferimento de
gualguer medida iddénea apta a resguardar direito da parte (art. 798 do
antigo CPC/1973, correspondente ao art. 301 do NCPC/2015), sendo
possivel o bloqueio de bens ou direitos do devedor, mesmo quando nao
presentes 0s requisitos especificos outrora previstos no antigo CPC/1973
para o arresto (artigos 813 e 814), se restar justificada a medida pela
verossimilhanca/plausibilidade do alegado direito e pelo perigo de dano ou
de risco ao resultado Util do processo (art. 273 do antigo CPC/1973,
correspondente ao art. 300 do NCPC/2015). (TIMG. Agravo de Instrumento-
Cv 1.0035.15.017371-0/001, Des.(a) José Augusto Lourenco dos Santos,
D.J.U. 13/10/2016) (grifo nosso).

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2016), a tutela cautelar ndo
se confunde com a medida cautelar abordada no cédigo de 1973. Nesse sentido, a
tutela cautelar no novo ordenamento, visa assegurar o resultado util do processo,
como, por exemplo, no caso em que a medida visa a realizacdo de obras de

conservagao em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida.

Tradicionalmente, a tutela cautelar foi mecanismo criado para afastar ou minorar os
riscos decorrentes da demora do processo. Mais tarde, com a nova legislacao
processual, a ela veio se juntar a tutela antecipada, que também pode ser de

urgéncia, conforme abordado anteriormente.

No entanto, a forma pela qual a tutela cautelar obtém o resultado almejado é

diferente. Vejamos o entendimento de Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012):

[...] A tutela antecipada se caracteriza pela antecipacdo dos efeitos da
sentenca, de modo que o autor obtenha, antes, aquilo que s6 obteria ao
final. O que a caracteriza é a aptidao para satisfazer, no todo ou em parte, a
pretensdo do autor, havendo correlacdo entre aquilo que foi pedido, e o que
€ objeto da antecipacdo. H4, pois, uma coincidéncia entre a pretensao
formulada e o que é antecipado. [...] A tutela cautelar ndo satisfaz, no todo
ou em parte, a pretensdo do autor. O Juiz ndo concede ja 0 que s6 seria
deferido ao final, mas determina providéncias de resguardo, protecdo e
preservacdo dos direitos em litigio. (GONCALVES, 2012, p. 702).

De fato, o Cédigo de Processo Civil de 2015 aboliu a acdo cautelar, onde havia uma
previsdo de dualidade processual. Assim, atualmente, tanto a tutela conservativa
como a satisfativa s&o tratadas, em regra, como objeto de mero incidente

processual, que pode ser suscitado na peticao inicial ou em peticdo simples.



Assim, ndo resta duvida acerca da extingdo do processo cautelar incidental, tanto
que nos termos do artigo 308, 81° do referido Codigo, expressamente dispde que o
pedido principal seja formulado conjuntamente com o pedido de tutela cautelar.
Sendo possivel essa cumulacdo inicial dos dois pedidos, também se admite a
cumulacdo superveniente, com a elaboracdo do pedido principal para dar inicio ao
processo e o pedido cautelar elaborado durante o andamento do processo (NEVES,
2016).

No entanto, ndo se pode dizer o mesmo do processo cautelar antecedente. Ainda
que a legislacéo processual admita uma conversao do pedido cautelar antecedente
em processo principal, a realidade € que ha casos em que 0 processo que veicula o

pedido cautelar terd sua extingdo, sem qualquer conversao em processo principal.

O procedimento cautelar ndo se confunde com o procedimento comum do Coédigo de
2015. O que ocorre é um procedimento diferenciado até a contestacdo do pedido,
tendo como diferenca o fato de o Réu néo ser intimado para comparecer a audiéncia
de conciliagdo e mediagao, e sim para efetivamente contestar o pedido do Autor em
cinco dias, indicando seu pedido de provas sob pena de incorrer em revelia. Vale
ressaltar que, ndo ha estabilizacéo para a tutela cautelar e seu procedimento pratico

sera abordado mais adiante.

Em relacdo a concessdo da tutela provisdria de urgéncia cautelar, esta ocorre
mediante cognicdo sumaria. Assim, sera observada apenas uma mera probabilidade
de o direito material existir. Trata-se da exigéncia do requisito do fumus boni iuris,
gue para uma parcela da doutrina classica, aponta-se que o Juiz deve conceder a
tutela cautelar fundada na simples probabilidade, ainda que n&o constatado um juizo

de certeza.

Nesse sentido, € indiscutivel que a urgéncia que se funda a cautelar é incompativel
com a cognicdo exauriente, que normalmente demanda um tempo para se

desenvolver e atingir fundamento baseado em juizo de certeza para o magistrado.



Observa-se que a tutela proviséria de urgéncia cautelar pode ser concedida
mediante duas técnicas de cognicdo sumaria. Primeiro em sede liminar, antes da

oitiva do Réu ou, em sentenca, apds o cumprimento do contraditorio tradicional.

Tendo em vista o principio da instrumentalidade no direito processual civil, o
processo cautelar tera sua funcéo ligada a outro processo, denominado principal, no

qual procurara na pratica resguardar a utilidade deste.

O proprio nome do instituto — cautelar — expressa de maneira clara a ideia de que
essa espécie de tutela presta-se a garantir, amparar, acautelar, alguma coisa, que &€,
conforme abordado anteriormente, justamente o resultado final do processo

principal, seja esse de conhecimento ou de execucéo.

O que se pretende destacar dentro da tutela provisoria de urgéncia cautelar € que
nem sempre existira um processo principal, sendo possivel a ideia de que, diante da
concessao da tutela cautelar, 0 Réu possa simplesmente cumprir sua obrigacéo, de

modo a satisfazer completamente o pedido da parte que o requereu.

Destarte, pode se dizer que a tutela cautelar € ampla, geral e irrestrita. Nesse
sentido, deve a parte que dela necessite apenas demonstrar o preenchimento do
fumus boni iuris e do periculum in mora para recebé-la, portanto, sGo os mesmos

requisitos previstos para a concessao da tutela provisoria de urgéncia antecedente.

Enfim, significa dizer que, tendo em vista o poder jurisdicional, a tutela cautelar deve
ser entendida como a protecao jurisdicional prestada pelo Estado para afastar o
perigo da ineficacia do resultado pratico e final da pretensdo de quem a requereu,
funcionando como aspecto concreto da promessa constitucional de inafastabilidade
da tutela jurisdicional (Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal).

3.6 Tutela Proviséria de Evidéncia

Lado outro do que foi abordado até aqui, faremos uma analise acerca do instituto da
tutela proviséria de evidéncia, prevista expressamente em um capitulo préprio, ainda

gue contendo um Unico artigo do Cdodigo de Processo Civil de 2015, vejamos:



Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo,
guando:
| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;
I - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;
Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa;
IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel.
Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e Ill, o juiz podera decidir
liminarmente. (BRASIL, 2015)
Alexandre Freitas Cémara (2016) conceitua que a tutela da evidéncia possui
natureza satisfativa, cuja concessao prescinde do requisito da urgéncia. Trata-se,
entdo, de uma tutela antecipada ndo urgente, isto €, de uma medida destinada a
antecipar o proprio resultado pratico final do processo, satisfazendo-se na pratica o

direito do Autor, independentemente do requisito do periculum in mora.

Nesse sentido, verifica-se que a tutela de evidéncia configura-se em uma técnica de
aceleracéo do resultado do processo, criada para casos em que se afigura evidente,

e com grande probabilidade, de existir o direito material.

Destaca-se que, o referido artigo citado, consagra expressamente o entendimento
ao dizer que a tutela de evidéncia independe da demonstracdo do periculum in
mora, em diferenciacdo clara e indiscutivel em relagdo as tutelas de urgéncia

anteriormente abordadas.

Conforme prevé o artigo 311 do Cddigo de 2015, ha um rol de quatro hipéteses em
que podera sera concedida a tutela da evidéncia. Em todos esses casos, portanto,
sera possivel a sua concesséao, ainda que de maneira proviséria ao demandante, o
bem juridico que ele almeja obter com o resultado final do processo, satisfazendo-se
antecipadamente sua pretensao. Nesse sentido, faremos uma abordagem, ainda

que sintetizada, das quatro hipéteses de deferimento da tutela de evidéncia.



Pois bem, a primeira hipétese de cabimento é a caracterizacdo do abuso de direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatério do Réu. Trata-se, aqui, da previsédo de
uma tutela proviséria sancionatéria, por forca da qual a aceleracdo do resultado do
processo se apresenta como uma sanc¢ao imposta aquele demandando que exerce
seu direito de defesa de forma abusiva, com Unico intuito de protelar o andamento

do processo.

Essa técnica de antecipacao da tutela é perfeitamente compativel com o principio
constitucional da duragdo razoavel do processo, expressa no artigo 5°, LXXVIII, da

Constituicdo da Republica.

Entende a melhor doutrina que o manifesto propdésito protelatério € mais amplo que
0 abuso do direito de defesa. Nesse sentido, a forma mais adequada de interpretar o
dispositivo legal é considerar que o abuso de direito de defesa representa atos
protelatorios praticados no processo, enquanto no manifesto propésito protelatorio
do Réu ha um determinado comportamento, sejam de atos ou omissdes, fora do

processo, com ele relacionados.

S&o varios os atos praticados que poderdo configurar abuso do direito de defesa
exigido pela tutela sancionatéria, como por exemplo, atos tipificados na legislacéo
processual como de litigancia de ma-fé. Quanto ao ato praticado com manifesto
propdsito protelatério, esse pode ser praticado fora da relacdo processual,

evidentemente, gerando consequéncias processuais.

A segunda hipotese de cabimento trata-se do fato provavel e tese juridica pacificada
nos tribunais superiores. Assim, foi criada uma nova hipoétese de tutela da evidéncia,
inexistente na revogada legislacdo processual civel de 1973.

Nesse sentido, quando verificado que as alegacdes de fato puderem ser
comprovadas apenas pelo meio de prova documental e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos — sem a necessidade de transito em julgado — ou em
sumula vinculante, estara caracterizada a hipétese prevista no inciso Il, do artigo 311

do Caodigo de 2015, para o deferimento da tutela de evidéncia.



Registre-se que, deverd estar evidenciada a necessidade de probabilidade da
existéncia do direito do Autor, elemento essencial da tutela de evidéncia. Nesse
caso, 0 legislador foi criterioso ao exigir tanto a prova documental para a
comprovacao dos fatos, bem como a tese juridica ja ser firmada em julgamento de

casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Ocorre que, a hipotese prevista no dispositivo legal ora comentado, nao é suficiente
para a concessdo de tutela definitiva, vez que as alegacdes de fato podem se
mostrar falsas durante ou no encerramento da instrugdo probatéria e o Réu podera
se defender juridicamente alegando a distincdo do caso em analise da tese juridica

de casos repetitivos ou em sumula vinculante. (NEVES, 2016)

Além disso, ha terceira hip6tese de deferimento da tutela de evidéncia, qual seja a
prova documental em acédo reipersecutoria, prevista no inciso Il do artigo 311 do
Caodigo de 2015.

Nesse quadrante, quando se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominacao de multa pelo magistrado.

A prova documental carreada aos autos, mais uma vez, consistira na probabilidade
da existéncia do direito do Autor. Nesse caso, de forma mais especifica, a espécie
de pedido (reipersecutério) e ao tipo de documento (contrato de depdsito), ndo
sendo, necessariamente o contrato de deposito formalizado, mas pelo menos, uma

prova escrita que demonstre a relagao juridica material de depasito.

A previsdo da astreintes, nesse caso, é um tanto quanto desnecessaria, uma vez
que toda tutela obrigacional possui essa previsdo como forma de cumprimento

forcado do Réu.

Por fim, ultima hipétese de cabimento para concessao da tutela de evidéncia, é a
prevista como prova documental, sem prova do Réu capaz de gerar duvida razoavel

ao Juiz.



Pode-se dizer que, se a peti¢éo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do Autor, a que o Réu ndo oponha prova capaz de

gerar duvida razoavel, podera o Juiz conceder a tutela provisoria da evidéncia.

Essa hipdtese esta condicionada a inexisténcia de cognicdo exauriente, pois sendo
possivel ao Juiz fundar-se em juizo de certeza, seria 0 caso de julgamento

antecipado do mérito, ainda que parcial, a depender do caso concreto.

Dessa forma, ainda que o dispositivo legal aponte para o deferimento da tutela de
evidéncia apos a defesa do Réu, a melhor doutrina entende que o deferimento ndo
se exaure apenas nesse momento procedimental. Se, posteriormente na instrucdo
probatéria foi produzida prova de outra natureza que ndo a documental, e a parte
contraria ndo consiga produzir prova que gere davida razoavel, o Juiz devera

conceder a tutela da evidéncia.

Destarte, a tutela provisoria de evidéncia, € sempre incidental ao processo em que
se tenha formulado o pedido de tutela final. A concessao desse instituto, sem oitiva
da parte contréria, € excepcional, mas funciona como um mecanismo de distribuicdo
do 6nus do tempo do processo, que tem por objetivo evitar que toda a carga
resultante de sua duracdo, recaia sobre um demandante que muito provavelmente
tem razdo, afinal, seu direito mais do que meramente provavel, é evidente
(CAMARA, 2016).

3.7 Questbes procedimentais

Tema dos mais interessantes a respeito das tutelas provisorias diz respeito as suas
questdes procedimentais. O Cdodigo de Processo Civil de 2015 trouxe consigo
diversos dispositivos legais que regulam a atuacao das tutelas provisoérias dentro da
relacéo processual, conforme ficard abordado adiante.

Inicialmente, sera tratado acerca do procedimento da tutela provisoria de urgéncia

antecipada.



Nos termos do artigo 303, caput, do referido Cdédigo, quando a urgéncia for
contemporanea a propositura da acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco

ao resultado util do processo.

Pode se dizer que, ndo se trata de uma peticdo inicial complexa, mas de um
requerimento inicial voltado somente a tutela de urgéncia pretendida, ainda que o
84° do mesmo dispositivo legal exija a indicagdo do valor da causa, que se deve

levar em consideracéo o pedido de tutela final.

Na hip6tese de indeferimento da tutela proviséria de urgéncia antecipada, devera o
Autor, nos termos do 86° do artigo 303 do Codigo de 2015, emendar a peticdo
inicial, no prazo de cinco dias, sob pena do indeferimento do processo com sua
extincdo sem resolucdo de mérito. O prazo de cinco dias pode ser prorrogado pelo
juiz visando adequar as necessidades da lide. Na realidade, com o cumprimento do
referido prazo de aditamento da peticdo inicial, o processo convertera do
requerimento de tutela antecipada para processo principal.

Destaca-se que, o pronunciamento que indefere a peticdo inicial de tutela de
urgéncia é impugnavel via recurso de Agravo de Instrumento, podendo o agravante
obter do relator, a concessédo de efeito suspensivo, visando evitar a extingdo do

processo no primeiro grau de jurisdicao.

No caso de deferimento da tutela antecipada, o artigo 303, 81° do Cddigo de
Processo Civil de 2015, exige que o Autor adite a peti¢cdo inicial, complementando
sua argumentacdo, juntando documentos novos se for o caso, bem como
confirmando o pedido de tutela final. O prazo para o aditamento sera de 15 (quinze)
dias, ou outro prazo que o Juiz fixar, sob pena de extingdo do processo sem

resolucdo de mérito.



Vale ressaltar que, o aditamento da peti¢do inicial dar-se-a nos mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas processuais, conforme redacéo legal do 83° do artigo
303 do Cadigo de 2015.

Assim, concedida a tutela antecipada, o Réu serd citado para comparecer em
audiéncia de conciliacdo e mediagéo, na forma do artigo 303, §1°, Il do Cddigo de
2015. De fato, essa audiéncia podera nao ocorrer caso o Autor ndo emende a
peticdo inicial, 0 que levara o processo a ser extinto sem resolucdo de meérito, ou se
o Réu néo insurgir contra a antecipacdo de tutela, sendo o processo extinto com a

estabilizacdo da tutela antecipada.

Em relacdo ao pedido tutela cautelar requerida em carater antecedente, o
procedimento a ser observado, dependera do deferimento ou da rejeicdo desse
pedido.

Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016) ensina que:

Sendo acolhido o pedido e efetivada a medida cautelar, o autor terd o prazo
de 30 dias para aditar a peticdo inicial elaborando seu pedido principal,
sendo adotado a partir desse momento o procedimento comum. No caso de
rejeicdo do pedido, entretanto, a conversdo do processo cautelar em
processo principal € uma mera faculdade do Autor, e justamente para a
possibilidade de o Autor continuar com sua pretensdo cautelar o Novo
Cabdigo de Processo Civil prevé um procedimento cautelar. (NEVES, 2016,
p. 473)

Nesse sentido, nos termos do artigo 305, caput, do Codigo de Processo Civil de
2015, a peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo da tutela cautelar de forma
antecedente indicard a lide e seu fundamento, a exposi¢cao sumaria do direito que se

visa assegurar e 0 perigo na demora da prestacao da tutela jurisdicional.

Assim deveré ser indicado o objeto da acdo principal, que permitira o Juiz analisar
se a cautelar efetivamente cumpre seu objetivo de acautelamento. Além disso, no

mérito do pedido cautelar, sera indicado o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Ocorre que, na peticao inicial do processo cautelar, a observancia do valor da causa,

ndo necessariamente devera haver uma vinculagcdo com o pedido principal. O bem



da vida que se pretende obter com a tutela cautelar é a garantia de eficacia do
resultado final do processo, ndo se confundindo com eventual bem da vida que sera

objeto de pretenséo no processo principal.

A distincdo de valor da causa no processo cautelar e principal € reconhecida,
inclusive, pelo Supremo Tribunal de Justica.
Por outro lado, cumpre destacar o procedimento da tutela de evidéncia. A

jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais defende que:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ORDINARIA -
TUTELA DE EVIDENCIA - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 311,
IV DO CPC - DOCUMENTOS QUE COMPROVAM O DIREITO DA PARTE
AUTORA - REVOGACAO DA LIMINAR - IMPOSSIBILIDADE.

A tutela de evidéncia prevista no art. 311, IV, do NCPC, pode ser concedida,
independentemente _da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado Util do processo, dentre outras possibilidades, quando a peticdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndao oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel. (TIMG. Agravo de Instrumento-Cv 11.0145.14.032164-0/001,
Des.(a) Marco Aurelio Ferenzini, D.J.U. 21/10/2016) (grifo nosso).

Conforme ja devidamente analisado, o tutela de evidéncia é prevista no artigo 311
do Cddigo de Processo Civil de 2015. Dessa forma, quando pleiteada na forma
antecedente, ser4 abordada como tépico dentro da peticdo inicial. Apds esse
momento, podera ser pedida por meio de simples peticdo nos autos. Somente em
casos de extrema urgéncia, a tutela de evidéncia pode ser pleiteada em carater

antecedente, nos termos do paragrafo unico do mesmo dispositivo legal.

Ainda que o Juiz possa, antes de decidir, intimar a parte adversa para se manifestar
sobre o pedido da tutela de evidéncia pode ser a qualguer momento, concedida
mediante contraditério diferido, nos termos do artigo 9°, paragrafo unico, I, do
Caddigo de 2015.

Assim, dado o altissimo grau de certeza quanto ao procedimento deduzido, nos
casos dos incisos Il e Ill e artigo 311 do referido Cddigo, pode haver uma
antecipacdo da tutela em carater liminar. Dada hipotese do inciso IV, entretanto,
sugere que a ocasidao do deferimento de tutela da evidéncia se dé apds a
contestacao oferecida pelo Réu. (NERY JUNIOR; NERY, 2016)



Além disso, observa-se que a medida da tutela de evidéncia serd sempre provisoria,
nao podendo ser confundida com o julgamento antecipado do mérito.

Enfim, para conclusdo de tudo o que foi trabalhado e analisado acerca dos
procedimentos das tutelas provisorias de urgéncia, a peculiaridade do caso concreto
ditara as regras a serem observadas em termos de aplicabilidade processual, assim,
dependera do instituto a ser utilizado para alcancar o resultado util do pedido do

demandante.

4 CONCLUSAO

Em suma, a partir dos estudos realizados, notadamente, depois de uma pesquisa
acerca das tutelas provisorias de urgéncia no Codigo de Processo Civil de 2015 e
sua interface com a Constituicdo Federal, partirmos do seguinte pressuposto: as
tutelas provisérias sdo uma técnica, mas igualmente é uma ciéncia processual ja

sedimentada.

De fato, quando a Constituicdo Federal garante a todos 0 acesso a Justica, visa-se
assegurar aos titulares do direito ameacado ou lesado a chamada tutela
jurisdicional. Dessa forma, as tutelas provisérias de urgéncia, sdo mecanismos
instrumentais do processo, que visam amparar, ainda que provisoriamente,
situacOes juridicas para garantir a efetividade do direito e o resultado util do

processo.

Nao obstante o entendimento pacificado acerca das tutelas provisérias serem
proferidas mediante cognicdo sumaria, estas também podem ser concedidas
mediante cognicdo exauriente. Ocorre que, seu principal objetivo é afastar o direito
material envolvido em crise de efetividade, logo, afastar os prejuizos de uma
eventual demora processual. Como profundamente abordado no desenvolvimento
desse trabalho, estando preenchidos no caso concreto os requisitos legais, o juiz €
obrigado a conceder a tutela provisoria, bem como a qualquer momento modifica-la

ou revoga-la, motivando o seu convencimento.



Destarte, como muito bem ponderado pela doutrina, o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo, garante a prestacdo jurisdicional, ainda que o
provimento judicial seja favoravel ou ndo as partes da relacdo processual. Nesse
sentido, as tutelas provisérias de urgéncia sdo caracterizadas como técnicas de
sumarizacao, para que seja concedida ao merecedor, a tutela da Justica. Ademais,
ressalta-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma nova abordagem
dentro das tutelas de urgéncia, em relacéo a legislacdo processual anterior, visando

justamente conceder efetividade e afastar o risco do direito material perecer.

Assim sendo, diante do exposto, o que se deduz é que a garantia fundamental
descrita no Art. 5°, XXXV, da Carta Magna, consagrada pelo principio da
inafastabilidade da jurisdicdo é uma tutela estatal e as tutelas de urgéncia previstas
na legislacdo processual sdo uma técnica de que serve o Poder Judiciario para
garantir, nas mais variadas relacbes processuais de litigio, a tutela adequada ao
caso concreto de acordo com o preenchimento dos requisitos legais, para ditar qual
espécie de tutela proviséria podera ser concedida ao demandante. Isto porque,
importante ressaltar, mais uma vez, que a concessao da tutela de urgéncia afasta o
risco de prejuizos que podem ser acarretados diante da duragéo do processo ou da
espera pela composicao do conflito, dando por fim, aplicabilidade pratica ao referido

principio constitucional da inafastabilidade da jurisdic&o.
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